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I. LE BESOIN D’HARMONISATION 
 
L’Europe se divise en ‘Eurosceptiques’ et ‘Europtimistes’. Cela apparaît lors de 
référendums ‘européens’ dans tous les pays où ils ont lieu, ou, au niveau politique inter-
étatique, lors de discussions dans lesquelles certains pays essaient de garder un maximum 
de souveraineté nationale ou de limiter au maximum leur apport financier à la construction 
européenne, tandis que d’autres pays prennent une position opposée dans un esprit plus 
favorable au développement européen. Dans le débat scientifique, par contre, les 
Eurosceptiques semblent être largement absents. En général, ceux qui s’intéressent à la 
construction européenne sont presque par définition des ‘Europtimistes’. C’est surtout 
depuis la dernière décennie du vingtième siècle qu’un nombre croissant de chercheurs 
s’est intéressé à l’harmonisation du droit en Europe, et surtout du droit privé.1 
Implicitement, dans ces études, l’harmonisation est considérée être une chose positive. Le 
besoin ou l’utilité d’une harmonisation juridique européenne sont rarement discutés. Bien 
qu’un nombre conséquent de problèmes et de limites à une telle harmonisation peut être 
relevé, la réalité semble avoir dépassé ce niveau de discussion, un peu comme si en 1804 
on aurait encore discuté de l’utilité ou de la possibilité d’une codification du droit civil.  
D’un point de vue pratique, il est clair que, pour la vie commerciale surtout, une 
unification du droit au niveau européen, voir mondial, facilite la gestion d’entreprises 
multinationales et les échanges internationaux. Dans un monde de plus en plus globalisé, 
cela a même ses avantages pour la plupart des citoyens (voyages, achats à l’étranger ou 
par internet, etc.). 
Pour la science du droit, l’élargissement du ‘marché’ des concepts, règles, principes et 
institutions juridiques offre un défi intéressant et offre la possibilité d’un renouveau de la 
dogmatique juridique, par trop positiviste et sclérosée dans une tradition nationale. Dans 
ce nouveau marché européen, les meilleurs concepts, règles et solutions juridiques ont 
                                                 
1
 Pendant cette décennie l’intérêt se manifestait même presque exclusivement dans le domaine du droit privé. 
Néanmoins, dans le monde francophone quelques auteurs de renom ont fait des recherches approfondies dans le 
droit pénal (Mireille Delmas-Marty, p.ex. dans son article ‘Union Européenne et droit pénal’, Cahiers de droit 
européen, 1997, p.607-653) et dans le droit administratif (Jacques Ziller, qui occupe actuellement la chair de 
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tendance à vaincre et à éliminer les moins élaborés. En plus, l’élargissement européen du 
‘forum’ des scientifiques du droit contribuera à garantir un débat suffisamment large 
parmi un nombre suffisant de spécialistes en la matière. 
En fait, la construction européenne elle-même implique déjà une harmonisation du 
droit privé au delà des règles européennes.  
L’Europe de la Convention Européenne des Droits de l’Homme a, depuis quelques 
décennies, considérablement influencé le droit privé le plus traditionnel et le plus national, 
comme le droit de la famille, le droit de la succession, ou le droit de la procédure (bien 
que surtout pénale). L’arrêt Marckx, par exemple, a fait disparaître en une décennie, 
partout en Europe, la distinction pourtant pluri-millénaire entre ‘enfant naturel’ et ‘enfant 
légitime’.2 
Les directives européennes et la jurisprudence de la Cour européenne de Justice ont, elles 
aussi, substantiellement influencé le droit privé classique. Le droit de la consommation, 
par exemple, a bouleversé le droit des contrats, pourtant enraciné dans une longue 
tradition. Ainsi, le Royaume-Uni a été confronté à l’introduction du principe de bonne foi 
en matière contractuelle. Bien que ce principe ne devrait régir que le droit de la 
consommation, il ne tardera pas d’éroder le common law traditionnel. Ainsi, par le biais 
d’une Directive, un principe de droit continental est importé en Angleterre et mènera, par 
une évolution probablement inévitable, à une harmonisation du droit des contrats en 
Europe. 
 
II. LES VOIES VERS L’HARMONISATION 
 
Si on discute à peine la désirabilité ou la possibilité de l’harmonisation du droit privé, les 
voies possibles et (les plus) désirables d’une telle démarche, par contre, ont obtenu plus 
d’attention de la part des comparatistes européens. En fait, toutes les voies envisageables 
ont été proposées et développées : législation, codification (officielle ou informelle), 
jurisprudence, doctrine juridique, l’enseignement du droit. 
 
 
 
 
 
                                                                                                                                                        
droit public comparé à l’Institut Universitaire Européen à Florence - <www.iue.it>; voyez p.ex. son livre 
Administrations comparées. Les sytèmes politico-administratifs de l’Europe des douzes, Paris,1993) 
2
 Cour eur.D.H., arrêt Marckx c Belgique, du 13 juin 1979, Publications de la Cour européenne des droits de 
l’homme, Série A n°31. 
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A. – Législation – codification 
 
Il va de soi que nous sommes régis par un nombre important de règles législatives, 
promulguées au niveau européen. Des Directives, bien sûr, mais également deux 
(parties de) ‘constitutions’, notamment les traités qui ont fondé l’Union 
Européenne actuelle, d’une part, et la Convention européenne des droits de 
l’homme, d’autre part. 
Quand on parle d’harmonisation par voie législative du droit privé européen, qui 
ne relève pas directement d’un pouvoir institué au niveau européen, on a plutôt en 
vue une codification européenne du droit privé dans laquelle s’harmoniseraient les 
droits privés nationaux. Evidemment, l’idée de code peut être bien familière pour 
la plupart des systèmes de droit continentaux, par contre dans les pays du common 
law elle est révolutionnaire et, dès lors, difficile à accepter. 
Bien que l’imposition par le haut d’un tel code européen ne semble 
actuellement être défendue par personne, il est utile de préciser que les différences 
invoquées comme insurmontables entre les systèmes de droits continentaux et du  
common law se sont estompées considérablement au cours des dernières 
décennies. Au continent, les codes ont vu une inflation de mesures législatives qui 
s’ajoutent au code, mais l’érodent parfois aussi. En plus la jurisprudence a des fois, 
par le biais de l’interprétation, considérablement changé le contenu des textes des 
codes et des lois. 
En Angleterre, d’autre part, il y a eu, depuis quelques décennies, une vague 
croissante de législation en droit privé, partiellement mettant en œuvre du droit 
européen, mais principalement en dehors de toute européanisation, érodant 
considérablement le common law. En plus, on ne peut dénier que la Convention 
européenne des droits de l’homme et les traités fondants l’Union européenne 
jouent le rôle de ‘codes’, même d’ordre constitutionnel, dans les systèmes de droits 
anglais (et galles) et irlandais. Actuellement, les décisions judiciaires anglaises en 
matières de droit privé sont basées, dans au moins deux tiers des cas, d’une 
manière décisive sur une loi en non pas sur une règle du common law. 
Bien sûr, de part et d’autre la valeur ‘qualitative’ des principes contenus dans les 
grands codes et dans le common law reste importante, même si des deux côtés de 
l’Atlantique l’inflation de la nouvelle législation semble de plus en plus limiter 
leur impact quantitatif. En fait, jusqu’à présent on est toujours retombé sur ces 
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codes, respectivement sur le common law pour trouver les grands principes qui 
régissent et unifient le droit privé national. Pourtant, on peut douter si cela restera 
le cas dans l’avenir. Prenons l’exemple du louage des choses en droit belge. Pour 
la location d’immeubles les ‘grands principes’ se trouvent toujours dans les articles 
1714 à 1762bis du Code civil. Diverses lois ont été insérés dans le code, 
introduisant des exceptions à ces principes. En réalité les ‘exceptions’ couvrent la 
presque totalité des cas: les baux concernant la demeure principale du locataire, les 
baux commerciaux et les baux à ferme. Ces exceptions ont largement érodé le 
statut même de ’principe’ des règles du code civil qui auparavant jouaient bien ce 
rôle là. Une telle évolution a été une des causes de l’introduction des ‘principes 
généraux du droit’ jurisprudentiels en droit privé. Ces nouveaux principes ont 
renouvelé et en partie remplacé les grands principes qui auparavant étaient 
contenus dans les codes, et cela à un niveau plus abstrait (principes de bonne foi, 
de défense d’abus de droit, de proportionnalité, de droits de la défense, etc.) 
Dans les pays européen de common law de tels principes s’introduisent maintenant 
par le biais du droit européen, lui même fortement influencé par le droit 
continental, allemand et français surtout. L’exemple déjà mentionné du principe de 
bonne foi en droit de la consommation en est un. Le principe de proportionnalité, 
appliqué régulièrement par les cours européennes, en est un autre. 
Toute cette évolution montre plusieurs changements, législatifs aussi bien que 
jurisprudentiels, qui tendent vers une harmonisation plutôt indirecte du droit privé 
en Europe. En même temps il est clair que les modèles d’antan ne paraissent pas 
être les plus appropriés pour gérer l’évolution actuelle du droit. La codification du 
droit civil en 1804 jouait un rôle très précis à un moment où cela répondait à un 
besoin social, politique et juridique et où la préparation doctrinale était 
parfaitement mûre pour offrir la synthèse magistrale du Code Napoléon. Aucune 
de ces conditions ne se trouve remplie au niveau européen aujourd’hui. D’ailleurs, 
même au niveau national, l’idée de nouvelles codifications de grande envergure 
n’est plus populaire du tout. La dernière grande codification de droit privé en 
Europe, celle des Pays-Bas, terminée en 1992 a pris plus de quarante ans et 
maintes fois les juristes impliqués dans ce projet ont regretté la sous-estimation de  
la durée du projet, à tel point qu’ils ne l’auraient probablement jamais commencé 
s’ils l’avaient su d’avance. 
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Il semble assez probable qu’on continuera encore de longues années à 
harmoniser le droit privé en Europe par des directives de l’Union européenne et, 
plus indirectement encore, par des décisions des Cours européennes, surtout celle 
de Strasbourg, plutôt que d’essayer de créer une vraie législation européenne, voire 
une codification du droit privé européen. 
A terme, une telle codification ne devrait pas être exclue, à condition qu’elle 
soit suffisamment portée par les juristes et les parlements de toute l’Europe, qu’on 
tienne compte du ‘coût’ d’une telle codification, et à condition qu’elle soit appuyée 
par un nombre de mesures préparatoires et accompagnantes, comme par exemple 
une suffisante préparation doctrinale, au niveau européen bien sûr, et l’instauration 
d’une Cour suprême européenne qui veillerait à l’interprétation uniforme dans tous 
les pays européens.3 Probablement une telle codification sera plus proche d’un 
catalogue de principes que d’un ensemble complet et structuré de règles concrètes, 
comme l’était le Code Napoléon. 
 
B. – Jurisprudence 
 
Ci-dessus le rôle important des Cours européennes dans l’harmonisation du droit 
privé en Europe a déjà été mis en exergue. Un peu paradoxalement c’est surtout la 
Cour européenne des droits de l’homme qui a influencé le droit privé classique, 
d’une manière que les auteurs de la Convention n’auraient jamais pu imaginer en 
1950. En fait, c’est particulièrement dans cette jurisprudence qu’on peut voir à 
quel point il ne s’agit pas d’une harmonisation ‘statique’ entre régimes juridiques 
divergents au niveau géographique, mais plutôt d’une harmonisation ‘dynamique’, 
d’un changement commun des visions du droit, d’une évolution socio-éthique, qui 
à un moment donné mène à un changement assez radical du droit dans tous les 
pays. Il s’agit donc plutôt d’un ‘changement harmonisant’ que d’une 
harmonisation de règles existantes, qui, afin de la réaliser, mènerait à des 
changements dans certains pays mais pourrait bien laisser intact le droit dans un ou 
plusieurs autres pays concernés. Le droit de la consommation, par exemple, n’a 
pas été imposé par une culture juridique à une autre, mais est le résultat d’une 
évolution commune dans toute l’Europe. 
                                                 
3
 Voyez sur la plupart de ces conditions : Walter van Gerven, ‘Codifying European Private Law’ dans M. Van 
Hoecke (réd.) Epistemology and Methodology of Comparative Law, Oxford, Hart Publishing, 2004, pp. 137-164. 
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La composition pluri-nationale des cours européennes elle-même implique déjà 
en soi un échange de point de vue entre les cultures juridiques d’Europe, qui 
nécessairement doit aboutir à une synthèse, une certaine forme d’harmonisation, 
afin de pouvoir prendre une décision judiciaire. 
Il ne faut pas non plus négliger l’inspiration ‘comparative’ que les cours et les 
juristes en général utilisent en Europe. L’acceptation des principes généraux du 
droit non écrits en est un bel exemple. Commencé en France en 1945, par l’arrêt 
Aramu du Conseil d’Etat, cette nouvelle source de droit n’a pas tardé à largement 
conquérir l’Europe. Actuellement, il existe un nombre conséquent de contacts 
structurés entre les juges des Cours supérieures et des Cours constitutionnelles de 
la plupart des pays européennes4. C’est le House of Lords en Grande-Bretagne qui 
utilise de la manière la plus ouverte le droit comparé dans ses arrêts, bien 
qu’encore assez exceptionnellement.5 
Les questions pré-judiciaires, posées à la Cour européenne de justice, quant à 
elles renforcent également l’harmonisation. En fait, il s’agit à chaque fois d’une 
confrontation entre droit européen et droit national et par conséquent entre 
interprétation du droit européen et interprétation du droit national.6 Tout comme au 
Moyen-Age les juristes, y compris les juges avec une formation de droit romain, 
utilisaient ce droit romain comme modèle d’interprétation unificateur pour 
harmoniser les coutumes locales divergentes, c’est aujourd’hui le droit européen, 
et plus précisément le juge européen, qui dirige l’interprétation des droits 
nationaux dans une perspective d’harmonisation européenne du droit privé. 
Ainsi, par de différentes voies, la jurisprudence, aussi bien européenne que 
nationale, contribue à l’harmonisation du droit privé en Europe. 
 
 
                                                 
4
 Voyez p.ex. pour des réunions entre des juges anglais et allemand les comptes rendus dans la revue Zeitschrift 
für Europäisches Privatrecht (1994, 352-355; 1998, 792-794; 2002, 645-647)  
5
 P.ex.: Lord Bingham dans l’arrêt Interfoto Library Ltd c. Stiletto Ltd (House of Lords, [1989], Q.B., 433-446, à 
la page 439); Lord Goff dans l’arrêt White c. Jones (House of Lords [1995] 2 A.C. 207. Voyez aussi l’article de 
Lord Bingham sur ce sujet ’There is a World Elsewhere : The Changing Perspectives of English Law’, 
International and Comparative Law Quarterly 1992, 513-529, et les contributions du même auteur (‘A New 
Common Law for Europe’) et de Basil Markesinis (‘Our Debt to Europe : Past, Present and Future’) dans B.S. 
Markesinis, The Coming Together of the Common Law and the Civil Law (The Clifford Chance Millennium 
Lectures), Oxford, Hart Publishing, 2000.  
6
 En dehors de toute question préjudiciaire les cours et tribunaux nationaux ont d’ailleurs  également le devoir 
d’interpréter le droit national dans un sense conforme au droit européen (C.J.C.E., 10 avril 1984, affaire 14/83 
Von Colson et Kamann c Land Nordrhein-Westfalen, Recueil, 1984, 1891; C.J.C.E., 13 novembre 1990, affaire 
C-106/89, Marleasing c La Commercial Internacional de Alimentacion, Recueil, 1990, I-4135) 
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C. – Doctrine 
 
Si l’idée de l’introduction à court terme d’un ‘Code civil européen’ au niveau 
de la législation semble être abandonnée, l’élaboration de codes privés doctrinaux, 
prend de l’importance au sein de la communauté des comparatistes européens de 
droit privé. Un premier ‘code’ de ce genre, produit par la ‘Commission Lando’, le 
‘Code européen du droit des contrats’ a été publié en 1995 et y a été ajoutée une 
version plus élaborée en 2000.7 Dans l’introduction à cette publication il est 
précisé que l’harmonisation à long terme du droit des contrats en Europe est un des 
objectifs du projet : 
”Ultimately the Member States of the European Community may wish to harmonise 
their contract law. The Principles can serve as a model on which harmonisation work may 
be based. Thus the Principles have both immediate and longer-term objectives. They are 
available for immediate use by parties making contracts, by courts and arbitrators in 
deciding contract disputes and by legislators in drafting contract rules whether at the 
European or the national level. Their longer-term objective is to help bring about the 
harmonisation of general contract law within the European Community.”8 
 
Le projet a été bien reçu, principalement parce qu’un tel ‘code privé’ n’impose 
rien à personne et leur laisse la pleine liberté de choix. C’est seulement au cas où 
les deux parties voient des avantages dans une référence contractuelle aux 
Principes européens de droit des contrats qu’ils seront applicables. Comparés au 
choix d’un droit national pour gérer le contrat, ces Principes offrent 
incontestablement l’avantage d’être plus proche des deux (ou plusieurs) systèmes 
de droit concernés qu’un des systèmes concernés le sera vis-à-vis de l’autre (ou 
des autres). Ainsi les ‘Principes’ seront en général plus neutres et plus accessibles 
pour la partie qui autrement verrait s’imposer un droit étranger. 
Il semble que la pratique commerciale elle aussi a bien accueillie ce modèle de 
droit uniforme en matière contractuelle. Si certaines clauses et règles devraient à 
terme recevoir une acceptation généralisée, cela facilitera dans un second temps la 
promulgation de ‘règles européennes’, officielles cette fois-ci, qui imposeraient ces 
clauses ou règles. Il n’est pas impensable non plus qu’un jour on soit confronté à la 
‘réception’ d’un tel code privé par un législateur national. Ceci pourrait bien être le 
                                                 
7
 Ole Lando et Hugh Beale (réd.), Principles of European Contract Law, vol. I et II, Dordrecht, Kluwer Law 
International, 2000. Une version française de ces Principes a été publié dans la Rivista Critica del Diritto Privato 
en septembre 2000, par les soins de Guido Alpa, ensemble avec la version anglaise et une traduction italienne, 
sous le titre ‘I principi del diritti contrattuale europeo’ (la version française a été publiée à les pages 45-82). 
8
 Ole Lando et Hugh Beale, o.c., p. xvii-xix. 
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cas, à court terme déjà, dans certains pays de l’Europe centrale et de l’Europe de l’Est, 
qui se préparent actuellement à l’entrée dans l’Union Européenne. 
L’exemple du code du droit des contrats a fait école. Le projet a été suivi par 
plusieurs autres projets dans différents domaines du droit privé, par exemple le 
droit de la responsabilité civile9, ou le droit de la fiducie10. Plusieurs comparatistes 
ont entre temps considéré que le moment est venu pour commencer la préparation 
doctrinale d’un droit civil européen commun11, même si on a tendance a éviter 
l’utilisation du mot ‘code’ en parlant plutôt de ‘principes’ ou de ‘droit commun’.12 
Ainsi, un ‘groupe d’études sur un Code civil européen’ a été fondé, sous la 
direction du professeur allemand Christian von Bar, de l’Université d’Osnabrück.13  
A l’Université de Trento, en Italie, un projet en cours est intitulé ‘le noyau 
commun’ (‘The Common Core Project’). Il vise à inventorier ce que les systèmes 
de droit en Europe ont en commun pour en déduire ‘le droit privé commun’ de 
l’Europe. Un projet comparable, mais plus récent (2002) et plus restreint, sous la 
direction du professeur allemand Hans Schulte-Nölke, de l’Université de Bielefeld, 
a été appelé le ‘groupe acquis’ et est en guise des ‘Principles of the Existing EC 
Private Law’14, notamment des principes de droit privé actuellement existants de 
l'UE, c'est-à-dire l'acquis communautaire et non pas le droit civil des Etats 
membres15. Pour le droit de la responsabilité civile le 'European Group on Tort 
Law' s'occupe actuellement de la rédaction d'une 'codification', les 'European 
                                                 
9
 Christian von Bar, ‘Konturen des Deliktsrechtskonzepts der Study Group on a European Civil Code, Zeitschrift 
für Europäisches Privatrecht, 2001, 515-532 
10
 D.J.Hayton, S.C.J.J. Kortmann et H.L.E. Verhagen, Principles of European Trust Law, Dordrecht: Kluwer 
Law International, 1999 
11
 A.Hartkamp, ‘Perspectives for the Development of a European Civil Law’ in M. Bussani et U. Mattei (réd.), 
Making European Law. Essays on the ‘Common Core’ Project. Trento, Università degli Studi di Trento, 2000, 
39-60 
12
 Ainsi Christian von Bar s’excusait presque, pendant une conférence à Londres en avril 2000, d’utiliser le mot 
‘code’: ”Do not be worried by the words ‘civil code’. We have merely adopted the terminology of the European 
Parliament, which has often called upon legal academics to begin the preliminary work on such an undertaking.” 
(C. von Bar, ‘A New Jus Commune Europaeum and the Importance of the Common Law’ in B.S.Markesinis 
(réd.), The Coming Together of the Common Law and the Civil Law, Oxford, Hart Publishing, 2000, p.78).   
13
 Chr.von Bar, ‘Le Groupe d’Etudes sur un Code Civil Européen’, Revue Internationale de Droit Comparé 
2001, 127-139 
14
 www.acquis-group.org 
15
 Ce projet prend comme point de départ le droit civil, mais en fait limité au droit des contrats, déjà présent dans 
le droit européen. La densité de la législation communautaire en droit des contrats, dans certains secteurs, 
devrait, selon les dirigeants du projet, permettre d'en distiller des règles de droit des contrats plus générales. Ici, 
il s'agit d'une approche de codification 'interne' du droit communautaire européen, d'une perspective du droit 
civil plutôt que du droit commercial. Ce projet a été lancé en réaction à la communication de la Commission 
européenne au Parlement européen et au Conseil du 12 février 2003, qui proposait un plan d'action pour "un 
droit européen des contrats plus cohérent (COM(2003) 68 final; 
http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/com_2003_68_fr.pdf.). 
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Principles of Tort Law' qui veut réaliser pour le droit de la responsabilité civile ce 
que la Commission Lando a fait pour le droit des contrats.16 D'autres initiatives 
encore ont été lancé dans la plupart des branches du droit privé. 
Dans quelques domaines du droit privé, des auteurs ont déjà publié des 
‘manuels’ de ‘droit européen’, c’est-à-dire des aperçus d’un domaine du droit civil 
dans une perspective, non pas nationale mais résolument européenne.17 
Une approche plus pratique et plus anglo-saxonne est la publication de 
‘chroniques de jurisprudence’ comparatives. Ainsi Walter van Gerven dirige la 
série ‘Ius Commune Casebooks for the Common Law of Europe’18, dans laquelle a 
paru jusqu’à présent le volume ‘Cases, Materials and Text on National, 
Supranational and International Tort Law’19 La conception de telles publications 
part de la constatation que les droits nationaux peuvent être assez différents, mais 
qu’en pratique cela n’empêche pas d’arriver régulièrement à des solutions 
identiques. Ceci devient plus visible en comparant des décisions judiciaires de 
plusieurs pays dans des cas semblables. Pourtant, contrairement à ce que certains 
semblent suggérer, la lecture des faits n’est pas neutre, mais influencée, voire 
déterminée, par l’appareil conceptuel et les règles du système de droit dans lequel 
le juriste a été formé et dans lequel il est invité a trouver une solution juridique au 
cas qui lui est soumis. Ainsi, une comparaison sur base de cas concrets n’échappe 
pas au problème de trouver une base commune pour une telle comparaison. 
Néanmoins, elle est une approche utile et complémentaire vis-à-vis de celles 
mentionnées plus haut. 
Concluant, nous pouvons constater que ces dernières années beaucoup de 
travail a été réalisé par la doctrine en droit comparé européen. Ce type de travail 
doctrinal est en effet essentiel pour le développement d’une harmonisation du droit 
en Europe par les autres acteurs (législateurs, juges, formation de juristes 
‘européens’). C’est surtout sur le droit des obligations que la recherche s’est 
                                                                                                                                                        
 
16
 : http://civil.udg.es/tort 
17
 Hein Kötz et Axel Flessner, European Contract Law, vol. I: Formation, Validity and Content of Contracts; 
Contract and Third Parties, trad. Tony Weir, Oxford, Oxford University Press, 1997;  Christian von Bar, The 
Common European Law of Torts, Oxford, Oxford University Press, 1998 (vol.1) & 2000 (vol.2).  
18
 site web : www.rechten.unimaas.nl/casebook 
19
 publié sous la rédaction de Walter van Gerven, Jeremy Lever et Pierre Larouche chez Hart Publishing à 
Oxford en 2000. 
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concentrée jusqu’à présent. Le droit de la famille20, des successions ou des biens 
restent encore largement vierges, bien que dans ces domaines aussi il y a d’une 
part un noyau commun, souvent de souche romaine, et d’autre part des évolutions 
communes, comme par exemple la reconnaissance juridique de la vie commune en 
dehors de mariage, des relations homosexuelles, de l’égalité entre hommes et 
femmes ou entre enfants ‘légitimes’ et enfants ‘naturels’. 
 
 
D. – Enseignement du droit 
 
La formation croissante de juristes ‘pluri-juridiques’ ne tardera pas à promouvoir 
l’harmonisation du droit. D’abord il y a les programmes d’échange 
‘Erasmus/Socrates’ qui offrent la possibilité aux étudiants de passer une période de 
leurs études, jusqu’à une année entière, au sein d’une université étrangère et d’y 
suivre des cours comme partie intégrée de leur formation dans leur pays d’origine. 
En plus, un bon nombre d’étudiants poursuivent leurs études à l’étranger après 
l’obtention du diplôme de juriste. Aussi y a-t-il un nombre croissant de 
programmes de troisième cycle résolument ‘européen’ (perspective européenne, 
étudiants et professeurs provenant de pays différents). On peut s’attendre à la 
création, dans un futur proche, d’une formation juridique de base, européenne dès 
le début, qui se libérera en grande partie du contexte juridique purement national.21 
Enfin, certains suivent des stages à l’étranger dans le cadre de leur formation 
professionnelle. Mais dans les études mêmes les étudiants moins ‘internationaux’ 
se voient de plus en plus, bien qu’encore modestement à ce jour, confrontés à une 
européanisation du droit. D’abord parce que le droit européen est devenu une 
source essentielle pour presque chaque branche du droit national. En outre parce 
que le résultat de tout le travail doctrinal mentionné plus haut ne tardera pas à 
infiltrer l’enseignement du droit national, par exemple par l’utilisation dans 
certains cours des ‘manuels européens’ ou des ‘recueil de grands arrêts comparés’. 
Ainsi seront délivrés de plus en plus des juristes formés dans plusieurs cultures 
juridiques, avec une plus grande flexibilité d’esprit pour le choix des concepts, 
règles et solutions juridiques les plus appropriées. Ce choix se fera plutôt sur la 
                                                 
20
 Une 'Commission permanente pour le Droit Européen de la Famille' (CEFL) a été créée en 2001 
(www.law.uu.nl/priv/cefl). 
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base d’utilité sociale, économique ou éthique que sur la base d’une tradition et 
dogmatique juridique nationales. 
 
En guise de conclusion sur les voies les plus appropriées pour réaliser une harmonisation 
du droit privé en Europe, il semble assez évident que les quatre voies mentionnées se 
complètent mutuellement et devront contribuer parallèlement à ce processus 
d’harmonisation. Néanmoins, dans cette évolution, la doctrine jouera un rôle prépondérant 
dans l’élaboration progressive d’un droit privé résolument européen. 
Mais avant d’en arriver là, les comparatistes devront résoudre un nombre de problèmes 
quant aux méthodes de l’harmonisation. 
 
 
III. LES METHODES DE L’HARMONISATION 
 
Au niveau de l’épistémologie et de la méthodologie, le droit comparé ne semble pas avoir 
progressé substantiellement depuis son début comme discipline du droit vers la fin du 
19ème siècle. La cause principale en est la formation juridique qui, partout en Europe, est 
restée fondamentalement nationale et positiviste, même si on peut généralement constater 
une plus grande ouverture d’esprit ‘européenne’ dans les petits pays que dans les grands. 
Si la formation juridique se limite essentiellement à la connaissance des concepts, des 
règles, des principes, des institutions et de la structure du système de droit national, à la 
technique de recherche pour retrouver les sources de ce droit, et à la facilité à résoudre un 
cas dans ce contexte là, le juriste manque d’outils qui lui permettrait de comparer et 
d’harmoniser d’une manière scientifique deux ou plusieurs systèmes de droit différents. 
L’approche positiviste, résolument nationale enferme le juriste dans une technique de 
maniement interne à l’intérieur d’un système de droit. Il lui manque l’appareil critique 
pour évaluer la valeur sociale, économique ou éthique de ces concepts, règles, principes, 
institutions ou solutions juridiques. Certes, la plupart des juristes dispose d’un bon sens et 
d’une certaine connaissance du contexte du droit, tout comme la majorité des citoyens 
d’ailleurs. Ceci explique que la comparaison et l’harmonisation du droit s’avèrent 
possibles, jusqu’à un certain degré au moins, nonobstant ce manque de base théorique et 
méthodologique à un niveau résolument scientifique. 
                                                                                                                                                        
21
 Pour un plaidoyer dans ce sens voyez : François Ost et Mark Van Hoecke, ‘Pour une formation juridique 
européenne’, Journal des Tribunaux 1990, 105-106  
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Ci-après nous traiterons de quelques problèmes qu’une harmonisation du droit aura à 
affronter et pour lesquelles des méthodes adéquates et scientifiques devront être élaborées. 
L’harmonisation peut notamment poser des problèmes du fait de différences entre les 
systèmes de droit concernés sur un ou plusieurs des points suivants. 
 
A. – Concepts juridiques 
 
Parfois, des concepts juridiques jouent un rôle important dans un système juridique tandis 
qu’ils sont complètement absents dans d’autres systèmes de droit. Un exemple en droit 
des contrats est l’absence de ‘cause’ comme condition pour la validité d’un contrat dans 
les pays de common law, là ou, par contre, le concept de ‘consideration’ est inconnu dans 
ce contexte au continent. Dans ces cas là une harmonisation nécessitera une analyse 
approfondie des origines historiques de ces concepts, des discussions doctrinales et de leur 
rôle dans la pratique du droit.  Prenons l’exemple de ‘cause’ et ‘consideration’. 
Au continent la ‘cause’ (licite) est généralement une condition pour la validité d’un 
contrat (p.ex. l’art. 1131 Cc), avec ses origines en droit romain, bien que sans grande 
importance pratique. 
Le concept de 'consideration' dans le common law nécessite qu’il y ait un certain 
avantage pour chaque partie au contrat. Sans un tel profit le contrat est nul. Ce concept a 
été élaboré en Angleterre au 16ème siècle sur base de la condition un peu comparable ‘quid 
pro quo’ qui existait auparavant. Bien que, dans cette période là consideration était parfois 
aussi appelé ‘causa’, cette condition se limitait à des causes pécuniaires et excluait par 
exemple ‘l’amour naturel’ (natural love) dans les relations maritales et familiales comme 
‘cause’ ou avantage suffisant.  
 Le concept de causa au continent est un peu plus large que celui de consideration, mais 
leur fonction est identique22. Historiquement la condition de consideration a probablement 
moins à voir avec la validité du contrat qu’avec sa preuve. Dans un temps où peu de gens 
pouvaient lire ou écrire les conventions se concluaient dans la plupart des cas oralement. 
S’il n’y avait aucun avantage pour une des deux parties, on pouvait, en cas de conflit, en 
facilement déduire que l’existence du contrat n’était dès lors pas prouvée. Cette 
                                                 
22
 Comme remarqué p.ex. par le House of Lords, dans un arrêt dans une affaire écossaise Cantiere v. Clyde 
Shipbuilding and Engineering Co. Ltd., Scottish Cases (H.L.), 1923, p.105. Pour une analyse de cette décision, 
dans laquelle un manque de 'causa' était considéré égal à un manque de 'consideration', voyez: R. Evans-Jones, 
'Roman Law in Scotland and England and the Development of One Law for Britain', 115 Law Quarterly Review, 
1999, 605-630, aux pages 607-610.  
 13
interprétation est confirmée par le fait qu’en common law, la consideration n’est pas 
requise en cas de contrat formel écrit (‘deed’)23. 
  En Europe continentale le concept de causa a divisé les académiciens du droit en 
‘causalistes’ et ‘anti-causalistes’. En fait, on pourrait facilement se passer de ce concept, 
comme l’on d’ailleurs bien démontré les anti-causalistes. Dans la mesure où le concept 
aurait une certaine pertinence, il est couvert par la condition d’objet. En réalité l’objet du 
contrat est également la 'raison' pour conclure le contrat: la raison pour acheter une maison 
est qu’on veut cette maison (comme objet du contrat), la raison pour la vendre, c’est qu’on 
veut l’argent. La discussion a été compliquée parce que le concept de causa a été lié à des 
conditions de validité du contrat, comme la moralité et l’ordre public, mais ces conditions 
peuvent facilement être formulés indépendamment, sans lien avec un autre concept, 
comme la cause. 
  En Angleterre le concept de 'consideration' était, pendant le 19ème et le 20ème siècle, 
progressivement marginalisé par les juges, en utilisant une interprétation ingénieuse24. La 
doctrine de consideration créait particulièrement des problèmes quand on changeait un 
contrat sans  avantage pécuniaire direct pour une des parties, ou que l’avantage se situait 
dans le passé. Une proposition de réforme de la Law Revision Committee en 1937 limitait 
largement l’importance de la consideration pour la validité d’un contrat.25 Des décisions 
judiciaires récentes semblent aller dans la même direction26. Une des plus grandes autorités 
actuelles en droit des contrats en Angleterre, le professeur Patrick Atiyah, a proposé de 
remplacer le concept de consideration par celui de ‘confiance légitime’, le droit de se baser 
raisonnablement sur la promesse d’autrui.27 Tout cette évolution esquissée prouve que le 
concept de 'consideration' est en fait superflu, tout comme le concept de ‘cause’. 
  Si on accepte ce raisonnement, cet exemple montre que dans un processus 
d’harmonisation il  ne s’agit pas seulement de choisir ‘le meilleur concept’ ou ‘la meilleure 
                                                 
23
 A.G Guest, (réd.), CHITTY on Contracts. General Principles, 27ème éd., vol.1, 1994, p.26, §I-034; voyez aussi 
p.166, §3-001. 
24
 D.J. Ibbetson, A Historical Introduction to the Law of Obligations, Oxford, Oxford University Press, 1999, 
236-241. Voyez aussi: R. David & D. Pugsley, Les Contrats en Droit Anglais, 2ème éd., Paris: LGDJ, 1985, 106-
107. 
25
 C. Elliott & F. Quinn, Contract Law, 3ème éd., Harlow, Longman, 2001, 79-80. 
26
 Williams v Roffey Bros & Nicholls (Contractors) Ltd, All ER 1990, 1, 512; Law Reports QB, 1991, 1, 19. Dans 
cette décision un avantage de fait pour le prometteur (‘promisor’) est considéré suffisant, même en absence 
d’avantage légal pour lui ou de désavantage légal pour l’autre partie (‘promisee’) (A.G. Guest (réd.), CHITTY on 
Contracts. General Principles, 27ème éd., vol.1, 1994, p.168, §3-006). 
27
 Non pas par hasard, il s’agit ici à nouveau d’un concept allemand, repris par la Cour européenne de Justice, et, 
par ce biais, probablement en train de se cheminer dans le droit anglais (voyez p.ex.: P.P Craig ‘Substantive 
Legitimate Expectations in Domestic and Community Law.’ 55 Cambridge Law Journal, 1996, 289) et dans le 
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règle’, mais qu’il faudra aussi repenser plus fondamentalement la fonction de chaque 
concept et règle divergents. L’harmonisation n’est dès lors pas une conquête ‘impérialiste’ 
d’un système de droit plus faible par un plus fort, elle implique qu’on repense et élabore 
ensemble un nouveau droit privé européen.  
 Cela est démontré par les Principes Européens de Droit des Contrats, dans lesquelles en 
effet n’apparaissent plus ni le concept de 'consideration' ni le concept de 'causa'. Les seules 
conditions pour l’existence d ‘un contrat sont, dans l’application de ces Principes que  
(a) "les parties entendaient être liées juridiquement",  
(b) "et sont parvenus à un accord suffisant, sans qu’aucune autre condition soit requise." 
(art.2:101 (1)) 
 
B. – Structure du droit 
 
On ne peut étudier un concept, une règle ou une institution de droit isolés de leur contexte 
juridique. Le contexte constitutionnel, par exemple, peut parfois expliquer des divergences 
importantes entre l’application de deux règles de droit privé apparemment identiques dans des 
systèmes de droit différents. La démarcation entre deux branches du droit privé peut 
également être différente et générer des différences assez importantes parmi deux systèmes de  
droit. Un exemple en est offert par la délimitation entre le droit des contrats et le droit de la 
responsabilité civile. Un accident de transport public entraînera en droit continental une 
responsabilité contractuelle, là ou de l’autre côté de la Manche la responsabilité sera purement 
aquilienne. En cas d’harmonisation du droit de la responsabilité contractuelle ou aquilienne 
cette délimitation, c’est-à-dire la structure même du droit des obligations, devra être adaptée 
pour un des deux systèmes de droit au moins. Le choix de la ‘meilleure solution’ devra dans 
ces cas être basé sur des éléments externes au droit, comme le choix pour la solution la plus 
efficace sur base d’une analyse économique du droit, ou pour la solution qui sert le plus un 
intérêt généralement reconnu, comme la protection optimale de la victime de l’accident, ou du 
consommateur. 
De toute façon, en proposant une ‘meilleure solution' dans un tel contexte, ou plus 
généralement dans n’importe quelle proposition d’harmonisation, on devra clairement 
énoncer les raisons pour lesquelles il s’agirait de la meilleure solution. Si ces solutions sont 
d’ordre technique, le choix devra être déterminé par un débat dans la doctrine juridique (au 
                                                                                                                                                        
droit français également (voyez: M.Heers “La sécurité juridique en droit administratif français: vers une 
consécration du principe de confiance légitime”, Revue Française de Droit Administratif , 1995, 963). 
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niveau européen). S’il s’agit de faire des choix importants d’ordre politique ou moral ce sera 
plutôt au niveau politique que le choix devra être fait. Dans les deux cas on dépasse, bien sûr, 
le niveau purement juridique, ce qui nécessitera des connaissances et aptitudes d’autres 
disciplines. 
 
C. – Rôle de la procédure 
 
Probablement encore plus important que le contexte constitutionnel ou la structure des 
systèmes de droit qu’on comparera, sera l’influence du contexte procédural. En Angleterre on 
est, beaucoup plus qu’au continent, limité par les procédures, les ‘actions’ disponibles. 
L’existence d’un ‘droit’ n’implique pas nécessairement l’accès à un recours en justice. Même 
plus, en common law on pense d’abord en termes de procédures, dont on déduira ensuite des 
droits, plutôt qu’en termes de ‘droits’ pour lesquelles une action en justice serait toujours le 
complément évident.  
D’autre part, une majorité des pays européens ne connaît pas une ‘Cour de cassation’ comme 
la France, l’Italie, la Belgique ou les Pays-Bas (Hoge Raad). Cela peut avoir des 
conséquences importantes. Par exemple, en matière d’interprétation des contrats, la Cour de 
cassation française considère qu’il s’agit d’une constatation de ‘fait’ et, dès lors, d’un pouvoir 
souverain du juge de fond28, qui échappe au contrôle de la Cour suprême. Comme ceci rend 
difficile, voir impossible, le rôle unificateur de la Cour de cassation dans ce domaine, cette 
Cour a ensuite créé une doctrine de la ‘dénaturation de l’acte clair’, qui interdit au juge 
l’interprétation d’un texte ‘clair’29 pour permettre ainsi, d’une manière indirecte, le contrôle 
de la ‘légalité’ des interprétations de contrats par le juge du fond. Pour harmoniser le droit de 
l’interprétation des contrats entre la France et n’importe quel autre pays européen on devra 
d’abord faire une réflexion fondamentale sur ce que c’est la différence entre ‘fait’ et ‘droit’, 
ce que c’est une ‘interprétation’ d’un texte et dans quelle mesure il y aurait des textes ‘clairs’ 
en soi. En effet, aucun pays n’a suivi la France sur aucun de ces trois points.30 
 
Dans la mesure où l’harmonisation du droit privé nécessiterait l’harmonisation préalable de la 
procédure civile ou même de la structure des cours et tribunaux, on devra affronter des 
                                                 
28
 Déjà depuis l’arrêt de la Cour de cassation du 2 février 1808 (Cass.civ., Sirey, chron., 1808, I, 183) 
29
 P.ex.: Cass.civ., 10 novembre 1891, Sirey 1891, I, 529; Dalloz Périodique 1892, I, 406 
30
 Sur les différentes approches de l’interprétation des contrats en Europe, voyez : M.Van Hoecke, ‘Deep Level 
Comparative Law’, dans: M.Van Hoecke (réd.), Epistemology and Methodology of Comparative Law, Oxford, 
Hart Publishing, 2004, pp. 165-195. 
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problèmes graves. En effet, des changements importants de la procédure civile ou des 
structures judiciaires demanderont pas mal de temps et se heurteront aux traditions et 
conservatismes (compréhensibles d’ailleurs) des praticiens du droit. Probablement le seul 
moyen de contourner cet obstacle sera la création d’une nouvelle Cour suprême, supra-
nationale, qui garantira l’interprétation uniforme du droit privé en Europe (à côté des Cours 
Européennes actuelles, qui remplissent déjà une fonction comparable pour le droit qui tombe 
sous leur compétence). Une telle Cour surmontera les incidents et ‘accidents’ causés par la 
spécificité procédurale et judiciaire nationale. Evidemment, sa création ne sera pas moins 
facile au niveau politique que l’introduction d’un Code civil européen. 
 
D. – Visions et conceptions sous-jacentes 
 
Dans certaines matières, une vision prédominante pourra être supportée par une presque 
unanimité des juristes dans un pays, tandis que dans un autre pays une majorité large 
supportera une vision différente, voir opposée. En Europe, cela arrivera pourtant rarement. En 
effet, souvent on retrouve les mêmes oppositions de points de vue dans chacun des pays, 
comme par exemple quant à la tension entre interprétation ‘objective’ ou ‘subjective’ (de la 
loi, du contrat, du testament), entre approche ‘individualiste’ ou ‘communautariste’ (du 
contrat, ou du droit en général), entre ‘responsabilité’ individuelle et ‘protection’ collective 
contre les risques (responsabilité aquilienne, d’une part, ou responsabilité sur base de risques, 
couverte par des assurances obligatoires, d’autre part), entre une vision très stricte du mariage 
et du divorce et une vision très large (incluant p.ex. le mariage ou l’adoption par des 
homosexuels). A un moment donné, une de ces visions ou une vision intermédiaire sera 
acceptée par le législateur, par les Cours supérieures et/ou par la doctrine. Ainsi cette vision 
s’intégrera dans le droit positif et sera généralement perçue comme un élément de droit 
positif, plutôt que comme une partie de son contexte idéologique.31 Dans un processus 
d’harmonisation de ce droit, le débat sera inévitablement réouvert dans tout les cas où une 
vision différente aura été consolidée dans les droits positifs respectifs des pays concernés. 
Ainsi, un nouvel équilibre entre ces visions opposées sous-jacentes pourra résulter d’une large 
discussion au niveau d’une doctrine juridique européenne32.  
                                                 
31
 Voyez sur l’importance de telle visions idéologiques pour le contenu du droit et pour le droit comparé la 
publication ‘Deep Level Comparative Law’ mentionnée à la note précédente. 
32
 Sur le besoin et les avantages d’une telle doctrine juridique européenne voyez: M.Van Hoecke. & F Ost., 
'Legal Doctrine in Crisis: Towards a European Legal Science' 18 Legal Studies 1998, 197-215. 
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Parfois on constatera que certaines conceptions ou théories sont simplement fausses et 
pourront dès lors être éliminées dans le processus d’harmonisation, comme par exemple l’idée 
qu’il y auraient des textes ‘clairs’ en soi, indépendamment de tout contexte et la théorie 
française de la 'dénaturation de l'acte clair', qui se base sur cette conception de signification. 
Parfois on reprendra et généralisera certaines théories, moins connues ou moins 
acceptées dans d’autres pays, parce qu’elle répondent mieux aux besoins et visions actuels, 
comme par exemple, en matière du droit des contrats, la théorie allemande de la ‘confiance 
légitime’. 
Certaines visions, par contre, ne pourront être ‘harmonisées’, parce qu’elles font partie 
d’opinions divergentes dans nos sociétés. Elles sont au cœur d’un débat permanent, aussi bien 
académique que politique, dans lequel, pour l’instant, une vision pourra être plus populaire 
que d’autres, mais peut-être minoritaire dans l’avenir, comme par exemple l’interprétation 
plutôt ‘subjective’ ou plutôt ‘objective’ des contrats. Ces théories continueront à s’opposer, 
mais à un niveau européen le débat se déroulera dans une communauté beaucoup plus large, 
ce qui en général devrait améliorer la qualité des arguments utilisés dans la discussion ainsi 
que la qualité des théories développées, à cause du nombre plus large des participants au 
débat académique et à cause d’une base empirique plus large, c’est-à-dire d’un nombre plus 
important de cas semblables dans la pratique du droit, pour tester les théories académiques. 
 
E. – Règles juridiques 
 
Probablement les règles de droit seront encore les plus faciles à harmoniser. Pourtant, on ne 
progressera pas beaucoup en harmonisant les règles de droit si des différences importantes 
subsistent sur d’autres points. En effet, il y a de nombreuses règles identiques dans deux, ou 
plusieurs, pays, qui, dans la pratique judiciaire mènent à des solutions divergentes, ou même 
opposées. Dans le domaine de l’interprétation des contrats par exemple, il y a une différence 
considérable entre les Cours de cassation française et belge, comme en Belgique on n’accepte 
ni la théorie de ‘l'acte clair' ni la théorie de la 'dénaturation de l'acte', bien que les deux pays 
continuent à être régis par les mêmes articles du Code Napoléon, inchangés depuis 1804 et 
qu’également la structure, les concepts et les règles de leurs droit des obligations sont 
largement les mêmes. 
  
 
